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行为，不构成犯罪.有例为证：2000 年司考卷二单选 25 题--甲男
与乙女于某日中午公开在某公园内发生性关系，引起游客的极
大愤慨，造成恶劣的社会影响。对甲、乙的行为应何认定？ A、
聚众淫乱罪；B、组织淫秽表演罪；C、寻衅滋事罪；D、无罪。 参
考答案是 D、无罪。
第二种观点认为，该行为成立寻衅滋事罪。理由是该行为
主观上为寻求刺激、为了证明自己胆量肆意逞强，客观上践踏社
会秩序公德，情节恶劣，是一种下流的自我实现。且寻衅滋事罪
中所包容的行为比较宽泛，界定不够清晰，是一个兜底性罪名，
适用于不符合其他相关犯罪的构成要件却又严重扰乱和破坏了
社会秩序应受刑法处罚的情况。
第三种观点认为，该行为成立猥亵儿童罪。理由是行为人
坐在开后车门的第二排，位置引人注目，且有儿童的哭声，足以
证明他们不但知晓儿童的存在，而且故意甚至恣意为之。这种
行为属于直接故意 。二人虽未与儿童直接接触，却实施了精神
的强制和迫害，给儿童带来的精神纯正权、身心健康权的损害，
程度严重，足以构成猥亵儿童罪。
一、公交车上公然发生性行为已突破一般违法行为的尺度，
构成犯罪
很多人认为此事件不构成犯罪的理由是类比司考的那道真
题。都是在公众场合公开性交，既然此情况无罪，那么彼情况亦
应无罪。可由于本案的特定情境不同于司考的那道真题，因此
本事件中当事人的行为所造成的后果、以及因后果的不同而导
致的对行为性质的评价均不同。权利是在细微处界定的 ：第
一，在公园的围观人群中，好事者必不会感到冒犯，而觉得被侵
犯的人亦可迅速抽身而去；可在公交车上，两行为人坐在开后车
门的第二排，位置十分显眼，其他乘客和司机避无可避，其中包
括儿童。第二，公园的场地开阔可自由流动，而公交车封闭狭小
且不可随意停靠：乘客不敢跳车，否则肝脑涂地；司机不敢随便
停车，否则被抓住要失业；甚至即使闭上眼，也不得不忍受行为
人的阵阵呻吟的声音上的摧残；而等到下一个站，已持续了一段
时间，即使在这个站乘客都下车回避了，可在此站和彼站的这段
时间内也已经构成了一种无形的强制，迫使受害人（尤其是儿
童）从听觉、视觉上受到刺激，导致精神上的不安和伤害；并且由
于本案时间是下班高峰，人流车流量很大，相对于平时来说，公
交车不得不放慢行使速度，因此这种无形的精神强制与迫害的
持续时间是不可能由着司机和乘客的意愿转瞬即逝的。第三，
同样的公开性交，发生在几十米甚至几百米以外是一种感觉，发
生在身边是另一种感觉，两者所造成的心理冲击和带来影响的
持续程度是大不相同的。正是由于行为的时间、地点、侵害客体
及危害后果的不同，导致在公交车上公然发生性行为不仅具有
社会危害性，而且具有刑事违法性，应受刑法处罚。
二、该行为不宜定为寻衅滋事罪
所谓寻衅滋事罪是指无理取闹，引发事端，扰乱社会秩序，
情节严重的行为. 虽然在公交车上公然发生性行为确实严重扰
乱了社会公共秩序，但是仅是行为的一个方面，而非全部.第一，
将行为人的主观目的设置为在扰乱公共秩序、肆意逞强的下流
的自我实现中得到心理满足缺乏客观事实的佐证，司法实践中
难以认定，并很有可能成为犯罪分子的狡辩理由。第二，寻衅滋
事罪被置于刑法分则第六章“妨害社会管理秩序罪”之第一节
“扰乱公共秩序罪”中，犯罪客体是指其他相关犯罪的客体之外
的一般社会秩序，意在从严惩处无事生非、严重扰乱社会秩序的
危害社会的行为。而该二人行为虽侵害了社会公共秩序（如乘
客提前下车、司机无法正常工作等）、造成车内的混乱，但这种混
乱在表面上并没有行为人放一条蛇在车里造成的后果更为混
乱；并且比扰乱社会秩序严重得多的妇女的人格尊严权和儿童
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的身心健康权受到践踏的事实，在该定罪下甚至未得到体现。
因此定为此罪将不利于对受害人法益的充分保护，实属避重就
轻。
三、该行为构成猥亵儿童罪
猥亵儿童罪，是指以暴力胁迫或者其他方法强制猥亵儿童，
情节严重的行为.本罪的主体是一般主体，在主观方面出于故意，
在客观方面表现为以暴力，胁迫或者其他方法强制猥亵儿童的
行为，本罪侵犯的是儿童的人格尊严和名誉权利.本案的情节与
上述四个方面的要件是基本吻合的. 主要的争议在于对猥亵的
理解和应否倾向于儿童.
(一)对法条的解释：应对刑法中“猥亵”进行有条件的扩大
解释
有人说，从字面上看，猥亵儿童罪中“猥亵”的是以身体接触
为条件的，本着罪刑法定原则，本案不应该构罪。诚然，“罪刑法
定”是刑法的基本原则之一，它能有效防止审判擅断、法外施刑。
然而，由于人们对犯罪现象及其规律的认识受自己所处的历史
条件限制?，立法者不可能掌握社会各方面所涉及到的理论知识
和转型时期存在的全部问题；而一遇到新的情况刑法就得增设
和修改，亦不利于法律的权威和法治秩序的稳定。我国在转型
的过程中，有许多不同“名份”的“掩护性行为”，出了问题以后，
不能直接找到适用的法律条文，导致重罪轻判或者放纵了罪犯。
因此，立法目的就显得尤为重要；这些新出现的情况究竟属于法
律上所规定的哪种关系，“法官在做决定时必须考虑到类推、便
利、得当和正义”。何况，“猥亵儿童罪”中的“猥亵”是一个宽泛
的词语，虽然通说须以身体接触所为的行为，但这只是一种传统
的认知，我国法律并没有对“猥亵”一词作出很明确和严格的限
定，笔者认为，“猥亵”主要是为了说明一种程度：低于性交高于
侮辱；并且从立法的目的看，“猥亵”也不应仅以身体接触为必要
要件，而应作扩大化解释：包括精神的强制与迫害。当然，得有
所限制，即这种对被害人的迫害是与传统意义上的“猥亵”造成
的侵害程度相当的。
(二)对行为评价的标准：应适当倾向于保护儿童
体现保护行为人的谦抑性原则是刑法的重要原则之一。所
谓谦抑，是指缩减或者压缩。它要求立法者应当力求以最小的
支出——少用甚至不用刑罚（而用其他刑罚替代措施），获取最
大的社会效益----有效地预防和控制犯罪。这是从保障人权（特
别是行为人的人权）的角度制定的一条刑法的重要原则。
当然，谦抑原则不能滥用，因为保障人权不仅仅是保障有犯
罪嫌疑的人的权利，更重要的是保障大多数无辜人的权利；过分
强调谦抑原则，会造成对受害人的合法权益的损害，乃至整个社
会秩序的混乱。为了对被害人的权利进行有效保护，便有了对
行为人较为严厉的责任。面对这两个相互冲突的价值取向，法
官，如同立法者一样，将根据糅合多种因素的判断，来评价它们
的相对价值。他们必须“分析各种社会利益及其相对重要性”，
以及理解“对正义与道德的通行标准” 。
我们知道，儿童的生理、心理和智力处在发展变化的关键和
特殊阶段，对性行为的意义和后果缺乏必要的辨识能力；他们接
触到的环境对其人格的形成具有重要的影响作用，甚至可能改
变他们的一生。因此，立法者必须对儿童的意思表示能力、行为
能力作出一定的消极的否定和限制处理，在制定法律的时候代
儿童行使这些权利，利用自己成熟的经验，深刻的洞察得以更全
面更有效地判断和审视与儿童有关的事宜，保护儿童的利益；而
随着社会的发展，这种审视会越来越审慎。具体来说，各国对旨
在保护儿童利益的刑法规定上都更为刚性，赋予犯罪人更为严
格的责任和更为严厉的惩罚。比如法定强奸。换句话说，站在
保护儿童的角度审视儿童的问题，是一种社会和法律制度的建
构，其中隐含着一系列社会公共政策的判断和价值的判断。
本案的作案时间为傍晚五点多，正是下班和孩子放学的高
峰。这种零距离的冲击把周围的孩子吓哭，甚至有孩子情绪反常
到令父母不安而报警的程度，这都说明了儿童身心因此事受到的
强烈冲击。这种冲击不同于当事人的过于亲热，比如接吻、相互
抚摸，而使儿童受到的刺激。毕竟接吻、亲昵行为在当今的中国
社会是比较常见的，如果光靠刑法来禁止也是无法禁止得了的；
且站在一般人角度看，这些行为引起的民愤以及社会影响也是相
对比较小的。而综观本事件，它在当今中国是较为罕见和极端
的，激起的民愤与恐慌是大的。我们有充分理由相信，这种对儿
童的侵害将会以不可能消除的方式严重影响他们的心灵和头脑。
世界各国的实践证明，只有在立法上充分尊重儿童的最大利
益，才能制定出对保护儿童权利来说是最具有实际意义的“善法”。
以美国为例。美国法律对于裸露身体有着十分复杂的规定，某些
法院明确指出，保护未成年人利益是政府的重要公共政策，个人
有自由支配自己身体的权利，但要注意三大要素：地点、对象和部
位。美国法律下的性自由可谓“戴着镣铐跳舞”。虽然美国成人
娱乐业繁荣昌盛，但从业者都要在保护儿童的问题上小心谨慎、
惟恐触雷。公共频道有成人内容的节目往往在深夜小孩都已入
睡才播放，《花花公子》之类的成人杂志绝少在一般商店出售，即
使偶然见到，都是在外面封得严严实实，并放置在货架的最高处。
如果有谁胆敢对未成年人露乳挑逗，那就离监狱的门不远了。
而在中国，不论是社会开化程度还是民众对性的接受程度都不如
美国，刑法必须考虑“国情”这一使之扎根的土壤。
最后，我们应该考虑到：我们引导的法律，应该循着“一条思
想的溪流，一种趋势”，这是“一个逐渐向目的靠拢的运动”。换
句话说，我们不能放弃对法律自身道德的培育。现在假设认为这
种猥亵行为是不构罪的，那么，我们预备要把法律带到怎样的一
种目的，引导怎样的一种法律生长的方向呢？是为了宣传一种代
表“进步”和开放程度的“自由”？——我在前面已经驳斥了这种
绝对的自由；是为了证明由于社会的发展，儿童的心理年龄已经
和生理年龄一同提前了？——社会的发展使儿童接受的信息增
多，电视、网络的影响使他们对性的了解由过去的懵懵懂懂变为
似懂非懂，但是理性思考的缺乏和心智的不成熟使他们不能正确
认识这些行为的意义，因此他们更需要法律的保护！事实上，随
着社会的发展，对侵害儿童的行为限制的领域应该越来越多！
四、结语
通过利益的权衡和价值的分析，以及站在“理性的成人”的
角度上对本事件的解读，我们有理由相信，这种与儿童非直接接
触行为给儿童带来的精神纯正权、身心健康权的损害，完全逾越
了“情节显著轻微”以及“扰乱社会秩序”的分水岭，侵害了儿童
的人格尊严和名誉权利，且情节严重，足以构成猥亵儿童罪。
注释：
苏力.也许正在发生——转型中国的法学.法律出版社.2004.P129.
[美]本杰明·卡多佐.司法过程的性质.商务印书馆.1998.P68.
[美]本杰明·卡多佐.法律的成长法律科学的悖论.董炯.彭冰译.中国
法制出版社.2002.P49.53.
[美]张哲瑞.联合律师事务所.裸露的权利.法律出版社.2005.P18.
[美]本杰明·卡多佐.法律的成长法律科学的悖论.董炯.彭冰译.中国
法制出版社.2002.P59.
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